CONCEITO DE CRIME NO ESTATUTO
DE ROMA: SUBSIDIOS PARA A SUA
COMPREENSAO

Pedro Miguel Freitas

Artigo 30.°

Elementos psicoldgicos

1 - Salvo disposi¢do em contrario, nenhuma pessoa podera ser criminal-
mente responsavel e punida por um crime da competéncia do Tribunal, a menos
que actue com vontade de o cometer e conhecimento dos seus elementos mate-
riais.

2 - Para os efeitos do presente artigo, entende-se que actua intencional-
mente quem:

a) Relativamente a uma conduta, se se propuser adopta-la;

b) Relativamente a um efeito do crime, se se propuser causa-lo ou estiver
ciente de que ele tera lugar numa ordem normal dos acontecimentos.

3 - Nos termos do presente artigo, entende-se por «conhecimento» a con-
sciéncia de que existe uma circunstancia ou de que um efeito ira ter lugar numa
ordem normal dos acontecimentos. As expressoes «ter conhecimento» e «com
conhecimento» deverio ser entendidas em conformidade.
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1. Abordaremos neste apartado alguns dos conceitos dogmaticos funda-
mentais constitutivos de crime de acordo com o estabelecido no texto do ETPI!
e doutrina que dele se ocupa. Convém notar, primeiramente, que estamos pe-
rante uma dogmdtica juridico-penal peculiar que ndo nutre contributos apenas
de uma familia juridica. Isto é, ndo se pode afirmar com certeza que a doutrina
do facto punivel espelhada no ETPI advém daquela habitualmente encontrada
em paises de direito continental ou de direito anglo-americano.

A concegdo de crime que se encontra no ETPI assenta em duas di-
mensdes: objetiva (actus reus) e subjetiva (mens rea). Esta divisdo bipartida é
carateristica, embora ndo exclusiva, do direito anglo-americano. Ndo é porém a
unica concepgdo dogmatica possivel pelo que ndo podemos deixar de discordar
com Antonio Cassese? quando afirma que “em qualquer sistema legal, os crimes
consistem de dois elementos: (i) conduta (um ato ou omissio, contrario a uma
regra impositiva de um comportamento especifico (...); e um estado da mente,
um elemento psicoldgico exigido pela ordem juridica para que uma conduta
seja censuravel e consequentemente punivel”. As nossas dissonincias com esta
afirmacdo sdo de varia ordem, mas no aqui nos interessa niao temos duvidas
que estamos perante uma visio demasiado superficial, exposta a incorreg¢des,
sobre as diferentes concegdes de crime encontradas na doutrina, jurisprudéncia
e ordenamentos juridicos das mais diversas latitudes. Certo que, como se disse,
esta concecdo bilateral de crime é descoberta em alguns ordenamentos juridicos,
mas néo ¢, de todo, um entendimento universalmente aceite, sobretudo nos de
direito continental.

Sem prejuizo de uma analise mais aturada dos crimes previstos no ETPI
e seus elementos constitutivos, em termos gerais a puni¢do por um destes crimes
implica o preenchimento da dimensao objetiva do crime. Perante a inexisténcia
de uma norma geral sobre os elementos objetivos ou actus reus dos crimes do
ETPI, teremos de recorrer, para a efetivacdo de um processo hermenéutico de
compreensdo do seu significado, ao artigo 9.° do ETPI. Este artigo, com a epi-
grafe “Elementos dos Crimes”, da conta de que o TPI devera recorrer aos “Ele-
mentos dos Crimes” para a tarefa de interpretacédo e aplica¢do dos artigos 6, 7,
8 e 8 bis do ETPI. Trata-se de um documento importantissimo que decompde
os crimes do ETPI nos seus elementos nucleares, fornecendo ao intérprete uma
ferramenta imprescindivel na verificagdo in casu de determinado crime. Nao ire-

' Para uma analise do mens rea tendo como pano de fundo a jurisprudéncia dos Tribunais Ad Hoc,

cf. Iryna Marchuk, The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law: A Compara-
tive Law Analysis, Springer, 2014, pp. 116 e ss.

Antonio Cassese, International criminal law, Oxford, 2008, p. 53.

*  Cf. https://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/336923D8-A6AD-40EC-AD7B-45BF9DE73D56/0/El-
ementsOfCrimesEng.pdf.
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mos, naturalmente, entrar em detalhes sobre cada um dos crimes tendo como
pano de fundo este documento, mas aproveitamos apenas para salientar que no
considerando 2 da Introducdo Geral se diz que quando “ndo seja feita nenhu-
ma referéncia nos Elementos dos Crimes a um elemento mental relativo a uma
conduta, consequéncia ou circunstancia listadas, sera de entender que se aplica
o elemento mental relevante, i.e., intengdo, conhecimento ou ambos, previsto
no artigo 30.° [ETPI]™. Estes trés elementos — conduta, consequéncia ou cir-
cunstancia - sdo elementos materiais externos relativamente ao agente e, portan-
to, objetivos. Formam aquilo que ¢ designado de actus reus. Ou seja, a dimensao
objetiva do crime s6 se verifica com a existéncia de uma conduta, consequén-
cia ou circunstancia. Esta ideia é confirmada pelo artigo 30.° que, apesar de se
ocupar do elemento mental’, menciona a expressdo “elementos materiais” e dis-
tingue conduta, consequéncia e circunstancia.

Sumariamente, poder-se-a dizer que por conduta se entende um compor-
tamento ativo ou omissivo descrito no crime®. Ja as consequéncias referem-se
a eventos produzidos como consequéncia do comportamento do agente’. Estes
eventos podem consistir em um dano ou a provocagao de um perigo a um inte-
resse protegido. De circunstincias falamos quando o tipo legal de crime exige a
verificagdo de determinados elementos, qualidades ou caracteristicas do agente
do crime, do objeto da conduta, do local ou momento da pratica do facto®.

Tendo por referéncia o ordenamento juridico anglo-americano, o concei-
to de actus reus engloba todos os elementos inscritos na provisao legal, exceto
os que se liguem a atitude interna do agente ou, por outras palavras, recordan-
do Glanville Williams’, o actus reus esgota-se nos elementos externos do crime.
William Wilson'® oferece um exemplo bastante claro do que no seu entender
corresponde ao mens rea e actus reus do crime de homicidio, que pode provar-se

Também no considerando 7.9, al. a), os Elementos dos Crimes referem-se a conduta, consequén-
cias e circunstancias como algo auténomo, mas interligado ao elemento mental.

Mental element na versao inglesa ou elementos psicoldgicos na versao portuguesa do ETPI.

No mesmo sentido, Gerhard Werle, Principles of international criminal law, T. M. C. Asser Press,
2005, p. 97.

Ibid. No caso de exigéncia da produgao de uma consequéncia para que ocorra a consumagao do
crime, faz-se necessdrio estabelecer um nexo causal entre a conduta do agente e a consequéncia.

Antonio Cassese, International criminal law, Oxford, 2008, p. 55. J4 Gerhard Werle, Principles of
international criminal law, T. M. C. Asser Press, 2005, pp. 98-99 distingue dois tipos de circunstin-
cias: as objetivas, como por exemplo o facto de uma vitima ter menos de 15 anos (art. 8., n.° 2, al.
b), xxvi do ETPI), e as normativas, v.g., se, para efeitos do artigo 8.2, n.° 2, a), uma vitima ¢ ou nao
protegida pela Convengao de Genebra.

°  Glanville Williams, Textbook of Criminal Law, Stevens & Sons Ltd, 1978, p. 30.
'° William Wilson, Criminal Law: Doctrine and Theory, 4.* ed., Pearson, 2011, pp. 69-70.
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util para esclarecer os dois conceitos. Se, apelando ao direito anglo-americano,
definirmos homicidio como a conduta de provocagio ilicita e dolosa'' da morte
de outrem, podem ser descortinados nesta definigdo um mens rea e um actus
reus. O primeiro corresponde ao dolo', enquanto o segundo engloba uma con-
duta (provocagdo da morte), um resultado ou consequéncia (a morte de outrem)
e uma circunstéincia (a ilicitude da provocagdo da morte).

Nem sempre a distingdo entre conduta, consequéncia e circunstincia é
clara. E ndo é matéria despicienda dado que, como veremos, o elemento mental
exigido em relagdo a cada um destes elementos sofre alteragdes, conforme o dis-
posto no art. 30.° do ETPI. A este propdsito Kai Ambos'® da o exemplo previsto
no artigo 8.°, n.° 2, al. b, viii do ETPI. Este artigo, que se ocupa dos crimes de
guerra, pune a transferéncia direta ou indireta pela poténcia ocupante de partes
da sua populacio civil para o territorio ocupado, ou a deportagdo ou transferén-
cia de parte ou a totalidade da populagdo do territério ocupado para outros lo-
cais dentro do territorio ocupado ou fora deste. A divida que Kai Ambos coloca
a este proposito ¢ se toda a norma descreve uma conduta ou se elementos como
territorio ocupado ou a pertenca da populagdo a uma poténcia ocupante sio,
pelo contrério, circunstancias.

Como se disse, para além do actus reus, a imputa¢do do crime convo-
ca, em regra', a existéncia de um determinado estado mental ou mens rea. A
responsabilizagdo juridico-penal de um agente pela realizacdo de um tipo de
crime depende, em regra, do preenchimento de elementos objetivos ou exter-
nos que conformam o actus reus e o mens rea a eles correspondente Esta cor-
respondéncia entre a dimensdo objetiva e subjetiva do crime é corolario do
principio de coincidéncia entre o actus reus e mens rea.

Sem a presenca do elemento subjetivo, o actus reus é insuficiente para
provocar a responsabilidade criminal do agente, dai que Autores como David
Ormerod afirmem que “[t]he actus reus amounts to a crime only when it is ac-
companied by the appropriate mens rea™.

Para sermos absolutamente corretos, a expressao usada é malice aforethought que se traduz na
prova de uma vontade de provocagdo de morte ou, pelo menos, de ofensa grave a integridade
fisica. E, pois, um conceito sem correspondéncia direta no ordenamento juridico-portugués, pelo
que, por uma razio de simplificagao, optamos pelo recurso a expressao dolo como seu substituto.

Cf. nota de rodapé anterior.

Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,
Oxford University Press, 2013, p. 273.

Uma excegao residira nas strict lialibity offences.

David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 59.
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Antes de analisarmos com maior detalhe o artigo 30.° do ETPI e o ele-
mento mental ai definido, convém percebermos melhor o conteddo definitdrio
de mens rea e as diferentes classes de elementos subjetivos que nele se inscrevem,
tendo como matriz hermenéutica o direito anglo-americano. Ora, antes de mais
e apesar de todas as duvidas e divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais que
perturbam a procura de um conceito consensualmente acolhido de mens rea,
o mesmo podera entender-se como revelador de uma “mente culpada” (guilty
mind).

2. Concretizando. Para Glanville Williams, mens rea significa “uma in-
ten¢do de pratica de um ato proibido (independentemente de o agente saber
que ¢ proibido) ou uma atitude de temeridade [recklessness]. A intengdo inclui
o conhecimento. Excecionalmente, um diploma legal poderd, para além da in-
tencdo ou temeridade, exigir outro estado mental, nomeadamente uma intengdo
desonesta, tal como uma intengdo de enganar ou defraudar, como parte de um
crime”. Ja Sandord Kadish diz ser o “estado mental que é requerido pela defini¢do
do crime para acompanhar o ato que causa dano ou perigo™°. No entender de
David Ormerod e Karl Laird, mens rea exprime “o estado mental (intengao, te-
meridade, conhecimento, crenga, suspeita (...) etc.) exigido por um determinado
crime (...)”". Facilmente nos apercebemos, a partir da leitura destas defini¢des,
que o conceito mens rea ndo se revela de forma unitaria, antes se manifesta em
varios matizes. De entre as suas varias manifestacdes, iremos desenvolver apenas
duas, atenta a sua importincia para a analise do artigo 30.> do ETPI: intengéo e
conhecimento.

' Sanford H. Kadish, “The Decline of Innocence”, in The Cambridge Law Journal, vol. 26, n.° 2, Nov.,
1968, p. 274.

7' David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 114. Os Autores consideram que no conceito de mens rea nao deve ser incluida a negligén-
cia.
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2.1. Intengao'®

Embora o conceito de inten¢do' seja porventura aquele que se apresenta
imediatamente mais apreensivel de entre os diversos graus de culpa em que se
decompde o mens rea®, um consenso doutrindrio e judicial em torno de uma
concreta formulacdo nio foi ainda hoje logrado. De todo o modo sdo normal-
mente distinguidas pela doutrina duas classes de intenc¢do: inten¢do direta® e
inten¢ao obliqua®.

A primeira - intengao direta - é constituida por aquelas hipdteses em que
a realizagdo do actus reus surge como o propdsito ou objetivo ultimo da conduta
do agente. Reconhecida, cum grano salis, como equivalente a nogdo de dolo dire-
to intencional ou de primeiro grau, a intengdo direta corresponde, pois, a inten-
sidade volitiva mais nitida e acentuada. Recuperando um exemplo oferecido por
David Ormerod e Karl Laird®, se D decide matar V e voluntariamente dispara
uma arma carregada na dire¢do de V, entdo existe inten¢do, independentemente
das suas capacidades de manuseamento da arma ou da circunstincia de V se
encontrar praticamente fora do alcance do projétil.

No conceito de inten¢do tem sido introduzida, sobretudo por via juris-
prudencial, uma segunda modalidade: a intencdo obliqua®. Aqui o estado men-

'® Sobre esta matéria, vd., inter alia, Nicola Lacey, “A Clear Concept of Intention: Elusive or Illu-

sory?”, in The Modern Law Review, vol. 56, n.° 5, Set., 1993, pp. 621-642, Nicola Lacey, “In(de)
terminable Intentions”, in The Modern Law Review, vol. 58, n.°. 5, Set., 1995, pp. 692-695, J. C.
Smith, “A Note on Intention”, in Criminal Law Review, Fev., 1990, pp. 85-91, Itzhak Kugler, “Con-
ditional Oblique Intention”, in Criminal Law Review, Abril, 2004, pp. 284-290, Itzhak Kugler, “The
Definition of Oblique Intention”, in Journal of Criminal Law, vol. 68, n.° 1, Jan., 2004, pp. 79-83,
M. Kaveny, “Inferring Intention from Foresight”, in Law Quarterly Review, n.° 120, Jan., 2004, pp.
81-107, Arfan Khan, “Intention in Criminal Law: Time to Change?”, in Statute Law Review, vol.
23, n.° 3, 2002 pp. 235-239, Jeremy Horder, “Intention in the Criminal Law: A Rejoinder”, in The
Modern Law Review, vol. 58, n.° 5, Set., 1995, pp. 678-691, Alan Norrie, “Intention - More Loose
Talk’, in Criminal Law Review, Set., 1990, pp. 642-644, Alan Norrie, “Oblique Intention and Legal
Politics”, in Criminal Law Review, Nov., 1989, pp. 793-807, R. A. Duff, “Intentions Legal and Phi-
losophical’, in Oxford Journal of Legal Studies, vol. 9, n.° 1, Primavera, 1989, pp. 76-94, e Glanville
Williams, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987, pp. 417-
438.

Intention, no original.

2

1)

William Wilson, Criminal Law, 3.2 ed., Longman, 2008, p. 122.

2

Trad. literal de direct intention.

2

N

Trad. literal de oblique intention.

# David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,

2015, p- 117.

** Expressio cunhada por Bentham, Introduction to the Principles of Morals and Legislation, Burns

and Hart, 1970, pp. 86-87 apud Glanville Williams, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law
Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987, p. 420.
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tal implica a pratica de um comportamento com uma consequéncia ilicita que
aparece ao agente como “altamente provavel” ou “virtualmente certa™. Neste
dominio ¢ particularmente relevante a decisdo no caso R. v. Moloney*® a partir
do qual, de acordo com a leitura de David Ormerod e Anthony Hooper”, que
tem em conta também os posteriores desenvolvimentos tedrico-praticos levados
a cabo pelos casos R. v. Hancock and another®, R. v. Nedrick® e R. v. Woollin®, se
pode extrair a conclusio de que, por um lado, “um resultado é intencional quan-
do foi o proposito do agente causa-lo” — correspondente portanto a primeira
classe de intengdo por nos referida, intencdo direta —, e, por outro, “um resultado
¢ intencional ainda que nao seja propdsito do agente causa-lo, quando (a) o re-
sultado é uma consequéncia virtualmente certa daquele ato, ou (b) o agente sabe
que é uma consequéncia virtualmente certa” Esta segunda acegdo, claramente
um critério mais lasso de inten¢ao, denominada inteng¢do obliqua, parece, a nos-

» Glanville Williams, “Oblique Intention”, In The Cambridge Law Journal, vol. 46, n.° 3, Nov., 1987,
p. 421 e Itzhak Kugler, “The Definition of Oblique Intention’, in Journal of Criminal Law, vol. 68,
n.° 1, Jan., 2004, p. 79.

%% [1985] 1 All ER 1025.

27

David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 118 e David ORMEROD e Anthony HOOPER, Blackstone’s Criminal Practice 2010, Oxford
University Press, 2009, parag. A2.2.

2 11986] 1 All ER 641.
% [1986] 3 AIlER 1.
3 11998] 4 All ER 103.
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so ver, reconduzir-se grosso modo ao conceito de dolo direto necessario ou de
segundo grau®.

2.2. Conhecimento*

Outra modalidade de mens rea, que pouca aten¢do tem merecido pela
doutrina anglo-americana, é o conhecimento. No direito continental, conheci-
mento e inten¢do, enquanto manifestacao da vontade mais intensa do agente, sdo
elementos indispensaveis para o reconhecimento de uma hipétese de dolo dire-
to intencional. O mesmo néo acontece no direito anglo-americano. Inexistindo
o conceito de dolo, ao conhecimento atribui-se autonomia de tratamento dog-
matico, tendo um ambito de aplica¢do tradicionalmente distinto daquele onde
se move a “inten¢do”. Isto ¢, enquanto a “intengéo é habitualmente descritiva de
estados mentais dirigidos a consequéncias (p. ex., eu quero matar), o conheci-
mento é habitualmente usado em relagio a circunstancias (p. ex. a importacao de
uma coisa ou substincia que eu sei ser proibida)”®.

' Revelou-se relativamente significativa para alcangar esta conclusio a andlise das decisoes do Tri-

bunal Penal Internacional na medida em que ai suscitam, obviamente, problemas de interpretagio
e aplicagdo de direito internacional em matéria penal, a0 mesmo tempo que se cria o terreno fértil
para considerag¢des que, ainda que ndo cumprindo condicionalismos metodoldgicos préprios des-
sa ciéncia juridica, nds reconhecemos, por aproximacao, serem de direito penal comparado. Ve-
ja-se, por exemplo, a decisdo do Tribunal Penal Internacional no caso The Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), de 15 de Junho de 2009, segundo a qual “(...) dolus directus
in the second degree - also known as oblique intention (...) does not require that the suspect has
the actual intent or will to bring about the material elements of the crime, but that he or she is
aware that those elements will be the almost inevitable outcome of his acts or omissions, i.e., the
suspect “is aware that [...] [the consequence] will occur in the ordinary course of events” (article
30(2)(b) of the Statute). In this context, the volitional element decreases substantially and is over-
ridden by the cognitive element, i.e. the awareness that his or her acts or omissions “will” cause
the undesired proscribed consequence”. No mesmo sentido, Mohamed Elewa Badar, “The Mental
Element In The Rome Statute Of The International Criminal Court: A Commentary From A
Comparative Criminal Law Perspective’, in Criminal Law Forum, volume 19, n.*3 e 4, Dez., 2008,
pp. 485-486 e Kevin Jon Heller, “The Rome Statute in Comparative Perspective’, in Kevin Jon
Heller e Markus Dirk Dubber (eds.), The Stanford Handbook of Comparative Criminal Law, Univer-
sity of Melbourne Law School, 2009, pp. 17-18, disponivel em http://ssrn.com/abstract=1304539.

De notar a unanimidade dos Autores na asser¢do de que a caracterizagdao de uma conduta como
sendo de dolus directus de primeiro grau ou de dolus directus de segundo grau em muito depende
da relagao de forga que se estabelece entre o elemento intelectual (cognitive element — wissen) e
elemento volitivo (volitional element - wollen). Quanto temos uma conduta onde a dire¢ao da von-
tade é profundamente vincada e o elemento volitivo alcanga especial preponderancia estaremos
pois diante casos de dolo direto intencional (direct intent ou Albsicht).

3

¥}

Knowledge, na lingua inglesa.

» David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,

2015, p. 142.
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A figura do conhecimento engloba trés modalidades®: conhecimento
efetivo ou direto ou de primeiro grau (actual knowledge); conhecimento de se-
gundo grau (conivéncia ou desconhecimento auto-provocado ou wilful blind-
ness); conhecimento de terceiro grau (conhecimento presumido ou constructive
knowledge). De dificil comprovagao empirica e pratica, posta a impossibilidade
de os magistrados conhecerem o que certo agente estaria a pensar no momento
da pratica do comportamento penalmente relevante, o primeiro tipo de conhe-
cimento corresponde ao estado mental de conhecimento efetivo das circunstan-
cias. Do ponto de vista probatdrio, basta que se comprove a crenga efetiva (true
belief) do agente quanto as circunstancias (p. ex., se o agente acredita que o que
acabou de importar é proibido entdo estaremos perante um conhecimento de
primeiro grau)*. O conhecimento de segundo grau tem lugar quando o agente
“haja fechado os seus olhos a um meio 6bvio de obtengdo de conhecimento™®.
O agente, de forma deliberada, abstém-se de obter informagdes adicionais sobre
circunstancias que, pelo menos aparentemente, levarao a pratica de um ilicito.
Hé como que um desconhecimento auto-provocado ou “cegueira” auto-induzida
merecedora de censura juridico-penal. Finalmente, de conhecimento de tercei-
ro grau estaremos a falar se se provar que o agente deveria ter conhecimento
das circunstancias proibidas. Corresponde entdo a uma violagio de um dever
de obten¢do de conhecimento ou informa¢ao num contexto em que uma pessoa
razoavel e prudente teria procurado inteirar-se da (i)licitude das circunstancias.
Nesta tltima modalidade de conhecimento, o agente, de forma negligente, nao
toma as providéncias necessarias para lograr um conhecimento, ndo havendo
por isso conhecimento efetivo.

3. Aqui chegados, comecemos por notar que segundo o artigo 30.° do
ETPI a responsabilizacdo juridico-penal de um agente depende, em regra, da
verificagdo de intencdo (intent) e conhecimento (knowledge) relativamente aos
elementos materiais do crime®.

Convém referir que a tradugio para a lingua portuguesa da epigrafe do
artigo 30.° pode ocasionar algumas dividas quanto ao escopo do mesmo. Apesar
da versdo portuguesa da epigrafe do artigo 30.° do ETPI se referir a elemen-

3 Caso Taylor’s Central Garages (Exeter) v. Roper [1951] 2 T.L.R. 284 e J. Edwards, “The Criminal
Degrees of Knowledge”, in The Modern Law Review, Vol. 17, N.° 4, Jul., 1954, pp. 294-314.

* David Ormerod e Karl Laird, Smith and Hogan’s Criminal Law, 14.* ed., Oxford University Press,
2015, p. 142.

3 Caso Taylor’s Central Garages (Exeter) v. Roper [1951] 2 T.L.R. 284.

¥ Gerhard Werle e Florian Jessberger, Principles of International Criminal Law, 3.* ed. Oxford Uni-
versity Press, 2014, p. 178.
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tos psicologicos®, plural portanto, na versdo inglesa encontramos a mencao a
mental element, na versdo francesa a élément psychologique e na espanhola a ele-
mento de intencionalidad. Pondo de parte, neste contexto, a questao de saber se
“elementos psicoldgicos” serd a expressdo dogmaticamente mais adequada para
expressar o sentido material do texto normativo a que preside, deve aqui sub-
linhar-se que o legislador (inglés, francés e espanhol) se refere expressamente
na epigrafe a um elemento mental. Para muitos® isto reflete uma visao unitaria
sobre a dimensdo subjetiva do crime: ndo se exigird a presen¢a cumulativa de
dois elementos mentais distintos (inten¢do e conhecimento), mas antes de dois
componentes (voli¢do e consciéncia) de um s6 elemento mental.

Decompondo sumariamente o artigo 30.°, podemos dizer que, nos ter-
mos do artigo 30.°, n.° 2, a intengio pode aferir-se em relacdo a uma conduta ou
a uma consequéncia. De acordo com a al. a) desta norma, a inten¢do em relacao
a uma conduta significa que o agente pretende levar a cabo essa conduta, ou seja,
propde-se adotd-la. Quanto a uma consequéncia do crime, diz-nos a al. b), tere-
mos inten¢ao do agente se este propuser causa-la ou estiver ciente de que esta se
produzird a ndo ser que algo inesperado ou anormal a impega*.

¥ Cf  http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/estatuto_
roma_tpi.pdf.

3

©

Mohamed Elewa Badar e Sara Porro, “Rethinking the Mental Elements in the Jurisprudence of
the ICC’, in Carsten Stahn, The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford
University Press, 2015, p. 651 e jurisprudéncia e doutrina citadas na nota 14 da mesma pagina. No
mesmo sentido, Gerhard Werle e Florian Jessberger, Principles of International Criminal Law, 3.2
ed. Oxford University Press, 2014, p. 179. De interesse, Iryna Marchuk, The Fundamental Concept
of Crime in International Criminal Law: A Comparative Law Analysis, Springer, 2014, pp. 127-128,
ao assinalar que a jurisprudéncia do TPI acompanha uma visao de direito continental sobre a
intengdo enquanto instituto juridico que contém elementos cognitivos e volitivos, embora, pes-
soalmente, seja de opinido que o artigo 30.° inclui duas entidades separadas (intengao e conheci-
mento).

*® Discutivel o entendimento de Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foun-

dations and General Part, Oxford University Press, 2013, p. 269, segundo o qual o elemento mental
a que o artigo 30.° do ETPI se refere divide-se em duas dimensdes: cognitiva (conhecimento),
prevista no art. 30, n.° 2, al. b) e n.° 3; e volitiva (intengdo), art. 30.°, n.° 2, al. a). Embora possamos
concordar, sem sombra de duvidas, quanto a concorréncia das duas dimensdes para que se afirme
a componente subjetiva de um crime do ETPI, o artigo 30.°, n.° 2, refere-se expressamente a in-
tengdo incluindo nesta as hip6teses da al. a) e b). A nosso ver, sera sempre discutivel uma leitura
do artigo 30.°, em que se defenda que no artigo 30.°, n.° 2, al. b) se expde a descrigao da dimensao
cognitiva correspondente ao conhecimento. O legislador parece ter deixado a descri¢ao do concei-
to de conhecimento para o niimero 3, ocupando-se o numero 2 com a dimenséao exclusivamente
volitiva do crime. A complexidade desta problematica leva Kai Ambos, na mesma obra, na pagina
271, a afirmar que o artigo 30.°, n.° 1 “liga os elementos materiais com o elemento mental (“in-
tengdo e conhecimento”); o paragrafo 2 define “inten¢do” quanto a “conduta” e “consequéncia’; o
paragrafo 3 define “conhecimento” quanto & “circunstancia” e “consequéncia™, o que parece entrar
em contradi¢do com o que escreve na pagina 269. Sobre este assunto, cf. sec¢io 3.2 infra.
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Por seu turno, o conhecimento afere-se em relagdo a uma circunstincia
ou a uma consequéncia. Atuara com conhecimento o agente que tenha conscién-
cia da existéncia de uma circunstincia ou de que uma consequéncia ou efeito
acontecera numa ordem normal dos acontecimentos.

3.1. Acompanhamos Kai Ambos* no que se refere a explicitacio da
inten¢do quanto a uma conduta, prevista no art. 30.°, n.° 2, al. a). Inten¢éo de
pratica de uma conduta, neste contexto, ndo se confunde com voluntariedade da
conduta. A voluntariedade ou ndo de uma conduta remete-nos para a questdo
da (ir)relevincia juridico-penal dessa mesma conduta: condutas que nio sejam
voluntdrias, como os atos reflexos, os cometidos em estado de inconsciéncia ou
sob o impulso de forgas irresistiveis*?, ndo serdo penalmente relevantes.

Dado que a redag¢do desta alinea a) se limita a definir a inten¢ao relativa-
mente a uma conduta e ndo quanto ao resultado, a énfase colocada pelo legis-
lador leva a que, no decurso de uma investiga¢ao para a apuragdo de responsa-
bilidade juridico-penal, se tenha de provar que o agente quis levar a cabo uma
conduta, ndo tendo qualquer relevincia, pelo menos para o preenchimento desta
alinea, o resultado que quis atingir com essa conduta.

A intencdo de pratica de uma conduta ¢ particularmente relevante nas
hipéteses de crimes de mera atividade, nas quais nio se exige, para a sua consu-
magao tipica, a produc¢do de um evento ou efeito distinto e autdnomo da prépria
conduta, bastando, pois, a mera execu¢ido do comportamento.

*1 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part, Ox-

ford University Press, 2013, p. 274. Gerhard Werle e Florian Jessberger, Principles of International
Criminal Law, 3.2 ed. Oxford University Press, 2014, p. 179, parecem reduzir o propdsito do artigo
30.°,1n.°2, al. a) a ideia de exclusdo da responsabilidade criminal quando a conduta nao tenha sido
praticada voluntariamente. Estes Autores citam Kai Ambos, Donald K. Pigaroff e Darryl Robin-
son, entre outros. No entanto, Kai Ambos é peremptorio ao afirmar que “It is clear that Article
30(2)(a) refers to the volitional aspect of the conduct and not, as already explained above, to its
voluntariness or involuntariness” (Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume
I: Foundations and General Part, Oxford University Press, 2013, p. 274), ao passo que Donald
K. Pigaroff e Darryl Robinson, “Article 30, in Otto Triffterer e Kai Ambos, The Rome Statute of
the International Criminal Court, A Commentary, 3.* ed., Beck/Hart, 2016, p. 1121, admitem que
“signifies, at a minimum, that conduct must be the result of a voluntary action on the part of an
accused”, mas acrescentam “Generally, the term ‘intent’ also connotes some element, although
even minimal, of desire or willingness to do the action, in light of an awareness of the relevant
circumstances or likely consequences. As noted earlier, unless relevant circumstances are known
that qualify the action as prohibited conduct, it cannot be said that the person intends the conduct.
Therefore, ‘intent’ necessarily includes an element of ‘knowledge”.

** Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, 2.* ed., Coimbra Editora, 2012, p. 305.
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3.2. A intengdo relativamente a uma consequéncia implica, nos termos
do art. 30.°, n.° 2, al. b), que o agente queira produzi-la ou tenha consciéncia
de que a mesma se produzird numa ordem normal dos acontecimentos. Como
referimos supra®, esta alinea estd envolta de uma complexidade hermenéutica
que suscita as maiores dividas quanto ao seu conteudo.

O significado e alcance da primeira parte da al. b) é imediatamente
percetivel. Afirmar-se-a a intengdo de um agente relativamente a uma conse-
quéncia se tiver sido o seu proposito produzi-la. De forma simples, se um agente
quis produzir determinado efeito, v.g. morte de civis, entdo verificou-se a sua
intengao.

A parte final desta mesma alinea introduz, porém, alguns problemas
hermenéuticos e sistematicos, apesar da aparente simplicidade da sua redagio.
De acordo com este segmento, um agente atuara com intencéo de realizagdo do
elemento material se estiver ciente de que uma consequéncia do crime tera lugar
numa ordem normal dos acontecimentos. Ora, perante esta redagdo havera cer-
tamente margem para ddvidas sobre se estaremos perante um requisito cognitivo
ou volitivo. Exige-se do agente um certo estado mental de conhecimento relati-
vamente as consequéncias que advirdo da experiéncia comum e normalidade do
acontecer. Uma primeira questdo que aqui pode ser levantada é o da compatibi-
lizagdo sistematica deste segmento com o texto inicial do art. 30.°, n.° 2. Vejamos.
A primeira vista, a leitura do nimero 2 leva-nos no sentido da concretizagdo
do conceito de intengdo (e nao de conhecimento) quanto ao comportamento e
quanto as consequéncias, ao passo que o sentido do conceito de conhecimento
¢ clarificado no numero seguinte. Esta interpretagdo ¢, porém, posta em crise
quando, na parte final da alinea b) do numero 2, se materializa a existéncia de
intengdo do agente a partir de um pressuposto cognitivo. As dividas adensam-se
quando se 1& o namero 1 deste artigo. Tal como dissemos supra, a responsa-
bilidade juridico-penal pela pratica de um crime descrito no ETPI demanda,
em regra*, o preenchimento cumulativo de dois requisitos: inten¢ao* (intent)

* Cf. nota de rodapé n.c 40.

** Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The International
Criminal Court: A Comparative Analysis’, in The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 61, n.° 2, 2012, p. 340.

45 ~ . . . Lo .
A nosso ver a tradugdo mais correta das palavras intent, intencion, intention, encontradas noutras
versoes linguisticas do ETPI, é intengdo, e nao vontade. Acresce que enquanto na versao portugue-
« » . « : : »
sa se optou por usar a palavra “vontade” no artigo 30.°, n.° 1, e “actua intencionalmente” no n.° 2,
nas outras versdes linguisticas da mesma norma a palavra usada no artigo 30.°, n.° 1 repete-se no
n.°2.
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e conhecimento (knowledge)*. Significa entdo que relativamente a uma conse-
quéncia a intengdo do agente verifica-se com o preenchimento do numero 2, al.
b) e numero 3? Fara sentido exigir-se uma acumulagao de requisitos — intengao
e conhecimento - se, materialmente, s6 um estd presente — o conhecimento? E
que, nesta hipétese, o agente atua intencionalmente porque esta ciente de que
a consequéncia do crime tera lugar numa ordem normal dos acontecimentos
(art. 30.°, n.° 2, al. b) e atua com conhecimento porque tem consciéncia de que
uma consequéncia ira ter lugar numa ordem normal dos acontecimentos (art.
30.%, n.° 3). De acordo com a doutrina mais respeitada, o ultimo segmento da
al. b) é uma materializagdo da inten¢do obliqua*. Acrescenta ainda Kai Ambos
que “ao empregar a disjuntiva “ou”, o subparagrafo (b) parece suportar uma lei-
tura alternativa [e ndo de cumulagdo dos elementos volitivos e cognitivos]. No
entanto, o artigo 30.°, n.° 3 reitera o requisito cognitivo quanto a “consequéncia’
e o artigo 30.°, n.° 1 requer “intencdo e conhecimento”. Assim, a conjugac¢do dos
paragrafos 1 e 3 implica que, quanto as consequéncias’, o agente tenha de atuar
com intengdo e conhecimento™®.

3.3. Finalmente, quanto ao estado mental de conhecimento, o artigo 30.,
n.° 3, estabelece que o agente tem de ter consciéncia de que uma circunstancia
existe ou de que uma consequéncia tera lugar no decurso normal dos eventos.

Mais especificamente no que concerne ao estado mental relativo as cir-
cunstincias, a doutrina vai no sentido de que ¢ suficiente a consciéncia de que
estas existem, dispensando qualquer tipo de elemento volitivo®. Questio suple-
mentar que se coloca é de saber se para o preenchimento do requisito de conhe-
cimento podera bastar o conhecimento de segundo grau (conivéncia ou descon-
hecimento auto-provocado). Kai Ambos defende a sua inadmissibilidade®. Para
Donald Pigaroft e Darryl Robinson, “pode ser argumentado de que a defini¢do

¢ Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The International
Criminal Court: A Comparative Analysis’, in The International and Comparative Law Quarterly,
vol. 61, n.°2, 2012, p. 336.

* Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,

Oxford University Press, 2013, p. 275 e Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The
Rome Statute Of The International Criminal Court: A Comparative Analysis”, in The International
and Comparative Law Quarterly, vol. 61, n.° 2, 2012, p. 344.

%8 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,
Oxford University Press, 2013, p. 275 (tradugao nossa).

*? Por todos, Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The Inter-
national Criminal Court: A Comparative Analysis’, in The International and Comparative Law
Quarterly, vol. 61, n.° 2, 2012, p. 341.

*0 Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part,
Oxford University Press, 2013, p. 276.
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especifica do paragrafo 3 exclui tal conceito [conhecimento de segundo grau] e
que se requeira efetiva consciéncia ou conhecimento. Alternativamente, podera
o Tribunal interpretar conhecimento como incluindo conhecimento de segun-
do grau”’'. No entender de Sarah Finnin®, dado que a exigéncia tipica de con-
hecimento de primeiro grau pode levar a impunidade pela pratica de crimes
internacionais pela dificuldade que traz em termos probatdrios, sera preferi-
vel proceder a uma interpretacio extensiva do artigo 30.°, n.° 3, incluindo nele
igualmente uma forma limitada de conhecimento de segundo grau que consis-
tiria em verificar se o agente estava praticamente seguro de que uma determina-
da circunstancia existia.

4. A guisa de sumdrio, reiteramos as ideias principais contidas no artigo
30.c:

- 0s elementos materiais dos crimes previstos no ETPI sdo conduta, con-
sequéncia e circunstancia;

- 0 elemento mental tem como referéncia esses elementos materiais: ndo
se procede a uma abordagem do facto na sua globalidade, mas sim elemento a
elemento (element-based analysis em detrimento de uma offence-based analysis
do mens rea*);

- 0 elemento mental engloba uma dimensao cognitiva e uma dimenséo
volitiva;

- 0 elemento mental contém standards consoante o elemento material em
causa: intengdo quanto a conduta, intengdo e conhecimento quanto as conse-
quéncias e conhecimento quanto as circunstancias.

' Donald K. Pigaroff e Darryl Robinson, “Article 307, in Otto Triffterer e Kai Ambos, The Rome
Statute of the International Criminal Court, A Commentary, 3.* ed., Beck/Hart, 2016, p. 1124.

2 Sarah Finnin, “Mental Elements Under Article 30 Of The Rome Statute Of The International Cri-
minal Court: A Comparative Analysis”, in The International and Comparative Law Quarterly, vol.
61, n.° 2, 2012, pp. 350-351.

* Mohamed Elewa Badar and Sara Porro, “Rethinking the Mental Elements in the Jurisprudence
of the ICC’, in Carsten Stahn, The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford
University Press, 2015, p. 652.
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